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保守侦查秘密的制度发展 
——以马英九、黄世铭所涉“泄密案”为例 
刘文戈 
 
摘  要：“九月政争”引发的马英九、黄世铭系列“泄密案”涉及复杂的政治背景和法律争议。作为主要法律争议的台
湾地区刑事诉讼制度中“侦查不公开”，呈现“权力”和“权利”两种脉络。台湾地区检察权与行政权之间的非制度关
系并未成为正当化检察官“泄密”行为的事由，“内部指令权”和“外部指令权”的区别得到法院的支持。上下级法院
对公法上台湾当局领导人职权的不同理解，影响到“阻却违法事由”的认定，成为马英九是否有罪的主要争点。相关案
件的上诉有待第三审法院的判断，公法上的争议需要有权解释厘清。 
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长期以来，“通讯保障及监察法”等台湾地区关于秘密侦查的规定是学界开展比较研究的重要素
材36。台湾当局立法机构前负责人王金平涉及“司法关说案”延烧产生的“九月政争” 37，是台湾地区
2014 年修改“通讯保障及监察法”的重要原因38。“九月政争”不仅引发了“通讯保障及监察法”的
修改，还使前台湾地区领导人马英九、时任“检察总长”黄世铭因违反台湾地区关于“保密”的规定
而被起诉39。 
台湾地区法院陆续审理了相关“泄密案”：黄世铭终审被判有罪；马英九在自诉案件中获判无罪，
公诉案件中一审无罪、二审有罪。该系列“泄密案”作为“非典型案件”40，涉及台湾地区权力运作中
的极端情形。在相关案件中，“检察一体”、保守侦查秘密的例外以及台湾地区领导人涉及司法活动
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的权限等问题成为辩方和公诉方交锋的主要战场。由于案件涉及事件的高度政治性，政治与司法活动
的边界模糊化，法律概念需要厘清。法院大量援用了公法上的法理和规范支撑法律论证，其适用保守
侦查秘密制度的法律见解，值得重视。 
本文将以台湾地区相关制度为背景，探讨马英九所涉及“泄密案”及相关司法判决中关于保守侦
查秘密制度的法律解释，就台湾地区保守侦查秘密制度的实务发展及相关公法争议进行评析。 
一、背景：“泄密案”梗概及主要法律争议 
“九月政争”始于台湾检察机关对“司法关说案”的监听侦查，因检察机关首长向台湾地区领导
人报告案情，相关情况被公之于众后，政治纷争不断发酵。最终，“司法关说案”当事人“安然无恙”，
而主导侦查的“检察总长”和时任台湾地区领导人却因违反“刑法”“通讯保障及监察法”“个人资
料保护法”等规定被起诉。为了探讨案件所涉及的法律问题，有必要对马英九、黄世铭作为被告的案
件的梗概及主要法律争议进行介绍。 
（一）马英九、黄世铭作为被告的“泄密案” 
2011 年起，台湾地区“最高法院检察署特别侦查组”（以下简称“特侦组”）在“正己专案”（“100
特他字第 61 号案”）的侦查过程中，监听到时任台湾地区立法机构负责人王金平、法务主管部门负责
人曾勇夫、“民进党”籍民意代表柯建铭、“台湾高等法院检察署检察长”陈守煌、检察官林秀涛等
人之间关于柯建铭所涉“全民电通案”的通话，相关人员有“司法关说”嫌疑。“检察总长”黄世铭
于 2013 年 8 月 31 日、9 月 1 日两次将监听获得信息连同其他侦查资料向时任台湾地区领导人马英九
报告，并在 9 月 4 日再向时任台湾地区行政机构负责人江宜桦报告。马英九于 2013 年 8 月 31 日向时
任台湾地区行政机构负责人江宜桦、台湾地区领导人办公室副秘书长罗智强告知相关信息。2013 年 9
月 6 日，“特侦组”召开记者会，黄世铭对外公布了监听译文。2013 年 9 月 8 日，马英九召开记者会，
公开谴责王金平涉及“司法关说”。 
2013 年 10 月，“检察总长”黄世铭因涉嫌泄密等罪，被“台湾台北地方法院检察署”检察官传
唤，案件于 11 月被起诉至“台湾台北地方法院”，涉及违反“通讯保障及监察法”“刑法”“个人资
料保护法”等罪名。2014 年 3 月，“台湾台北地方法院”判决黄世铭因违反“通讯保障及监察法”第
27 条、“刑法”第 132 条，被判处有期徒刑 1 年 2 个月，可易科罚金41。一审判决后，黄世铭辞去“检
察总长”职务，回任台湾地区“最高法院检察署”检察官。黄世铭和检方分别对一审判决提起上诉，
二审法院“台湾高等法院”于 2015 年 2 月作出终审裁判42。“台湾高等法院”撤销了一审判决，认为
黄世铭违反了“通讯保障及监察法”第 27 条、“刑法”第 132 条和“个人资料保护法”第 16 条，应
判处有期徒刑 1 年 3 个月，可易科罚金43。由于相关罪名的最重本刑为三年以下有期徒刑，根据台湾地
区“刑事诉讼法”，黄世铭所涉案件不得向第三审法院上诉44。 
由于马英九在任时拥有“豁免权”，检方 2013 年接到柯建铭告发后，在 2016 年 5 月马英九卸任
后才启动侦查。2017 年 3 月，“台湾台北地方法院检察署” 侦查终结后起诉马英九，认为其违反“通
                                                             
41 台湾地区“台湾台北地方法院”2013 年“瞩易字第 1 号刑事判决”。 
42 台湾地区“台湾高等法院”2014 年“瞩上易字第 1 号刑事判决”。 
43 黄世铭已于 2015 年 1 月办理退休，由于其未被判“褫夺公权”或“涉内乱外患”，退休金照领，已发退休金不追回。参见
台湾地区《苹果日报》综合报导：《泄密案 黄世铭判 1 年 3 月定谳 合议庭告发：马是漏网之鱼》，载台湾地区《苹果日报》
网站，https://tw.appledaily.com/headline/daily/20150213/36386699/，下载日期：2017 年 11 月 19 日。 
44 台湾地区“刑事诉讼法”第 376 条：“下列各罪之案件，经第二审判决者，不得上诉于第三审法院……：一、最重本刑为三
年以下有期徒刑、拘役或专科罚金之罪……”。 
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讯保障及监察法”“刑法”“个人资料保护法”45。同年 8 月，“台湾台北地方法院”判决马英九无罪
46。柯建铭提起自诉的“教唆泄密”“诽谤”的案件也被“台湾台北地方法院”判决当事人无罪47。检
察官、自诉人就一审判决提出上诉48。“台湾高等法院”就自诉案件作出二审判决，驳回上诉，马英九
涉及自诉案无罪定谳49。2018 年 5 月，“台湾高等法院”就检方上诉的案件作出判决，改判马英九有
罪50。该案一审无罪、二审有罪，原本无上诉机会。受到台湾地区“释字第 752 号解释”影响，台湾地
区“刑事诉讼法”2017 年 11 月进行修改，马英九尚可对二审判决提起上诉51。 
（二）主要法律争议 
“九月政争”引发的“泄密案”包括涉及黄世铭、马英九的 3 起案件，涉案的行为包括黄世铭 4 次
泄露侦查秘密52、马英九 1 次泄露侦查秘密53以及黄世铭后 2 次泄露侦查秘密是否受到马英九教唆54。检
方和辩方分别从举证等方面进行攻防，“教唆泄密”在公诉和自诉案件中均因证据不足而未被认定，
但黄世铭 4 次泄露侦查秘密、马英九 1 次泄露侦查秘密的事实均被认定。 
庭审的主要矛盾集中到黄世铭、马英九的泄露侦查秘密行为是否超越法律规定的例外：在黄世铭
的案件中，焦点在于其泄露侦查秘密的对象是否属于“刑事诉讼法”第 245 条规定的“执行法定职务
必要范围以外之人员”；在马英九的案件中，焦点在于其泄露侦查秘密的行为是否属于“刑法”第 21
条规定的“依法令之行为” ⑪。本文以下的分析即围绕黄世铭向马英九泄露侦查秘密、马英九向江宜
桦等人泄露侦查秘密的合法性展开。 
二、脉络：两种“侦查不公开”与台湾地区保守侦查秘密制度 
台湾地区“刑事诉讼法”自 1935 年起，即规定了“侦查不公开之” ⑫。从 1982 年起，相关条文
调整至“刑事诉讼法”第 245 条，并规定了辩护人在侦查过程中的权利与义务。2000 年，台湾地区“刑
事诉讼法”第 245 条修正，增加了检察官、检察事务官、司法警察、辩护人等“于侦查程序依法执行
职务之人员”遵守侦查不公开的具体制度和例外⑬。随后 2012 年，台湾地区“刑事诉讼法”第 245 条
                                                             
45“台湾台北地方法院检察署检察官起诉书”2017 年“侦字第 5148 号、第 5149 号”。 
46“台湾台北地方法院”2017 年“瞩易字第 1 号刑事判决”。 
47“台湾台北地方法院”2014 年“自更（一）字第 3 号刑事判决”。 
48 参见赖佩璇：《泄密案马英九无罪 北检 5 大理由上诉》，载台湾地区《联合晚报》，https://udn.com/news/story/7315/2707931，
下载日期：2017 年 11 月 19 日。 
49“台湾高等法院”2017 年“上易字第 819 号刑事判决”。 
50“台湾高等法院”2017 年“瞩上易字第 2 号刑事判决”。 
51 台湾地区“刑事诉讼法”第 376 条。如果案件在第一审法院被判无罪、免诉、不受理或管辖错误等，第二审法院撤销并改判
“有罪”时，案件可以上诉至第三审法院。该规定系“刑事诉讼法”因应“司法院释字第 752 号解释”的意旨修改。 
52 2013 年 8 月 31 日向马英九、9 月 1 日向马英九、9 月 4 日向江宜桦等、9 月 6 日新闻发布会。 
53 2013 年 8 月 31 日向江宜桦等。 
54 2013 年 9 月 1 日向马英九、9 月 4 日向江宜桦等。由于本文主要关注保守侦查秘密的问题，因此案件中涉及“诽谤”的部分
将不作展开分析，特此说明。 
⑪ 台湾地区现行“刑法”第 21 条：“依法令之行为，不罚。依所属上级公务员命令之职务上行为，不罚。但明知命令违法者，
不在此限。” 
⑫ 1935 年制定的“中华民国刑事诉讼法”第 224 条。本文所引用台湾地区规定、司法判决均来源于台湾地区“法源法律网”数
据库。 
⑬ 2000 年修正后的台湾地区“刑事诉讼法”第 245 条：“侦查，不公开之。被告或犯罪嫌疑人之辩护人，得于检察官、检察事
务官、司法警察官或司法警察讯问该被告或犯罪嫌疑人时在场，并得陈述意见。但有事实足认其在场有妨害国家机密或有湮
灭、伪造、变造证据或勾串共犯或证人或妨害他人名誉之虞，或其行为不当足以影响侦查秩序者，得限制或禁止之。检察官、
检察事务官、司法警察官、司法警察、辩护人、告诉代理人或其他于侦查程序依法执行职务之人员，除依法令或为维护公共
利益或保护合法权益有必要者外，不得公开揭露侦查中因执行职务知悉之事项。侦查中讯问被告或犯罪嫌疑人时，应将讯问
之日、时及处所通知辩护人。但情形急迫者，不在此限。” 
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再次修正55，进一步完善了“侦查不公开”的制度。尽管“法务部”曾制定“侦查不公开”的“作业要
点”56，为了遵循“法律保留原则”的要求，“刑事诉讼法”增订了授权“司法院”和“法务部”等主
管部门制定“侦查不公开”细则的规定57。 
为了落实“侦查不公开”、保守侦查秘密，台湾地区立法规定了泄露侦查秘密的刑事责任。台湾
地区“刑法”规定了泄露侦查秘密的罪名及刑事责任58。除了一般法的规定，“通讯保障及监察法”“个
人资料保护法”等特别法也规定了泄露侦查秘密的罚则。台湾地区现行的“通讯保障及监察法”制定
于 1999 年，在制定之初即严格限制了“监察通讯所得资料”的使用范围59，并规定了现任或曾任公务
员之人泄露“监察通讯所得应秘密之资料”的刑事责任。2014 年“通讯保障及监察法”修订时，还增
加了法官或检察官因不当执行“通讯保障及监察法”的司法责任追究制度60。台湾地区“个人资料保护
法”则从防止公权力侵犯个人信息权利的角度，规定了公部门使用个人资料的“目的拘束原则”61，并
规定了相应的刑罚。其中，公务人员利用职权及便利违反相关规定的行为会受到加重处罚62。 
“侦查不公开”并不是机械的教条，其适用具有灵活性，台湾地区“侦查不公开”制度至少可从权
力和权利两个面向去演绎： 
从权力面向看，“侦查不公开”的原初功能是保障侦查程序的顺利开展，因此保证侦查权有效运
行是该制度的基本功能，也是评价“侦查不公开”效能的重要指标。为了确保权力不被滥用，同样由
“九月政争”引发的“司法院释字第 729 号解释”尝试在立法机构的“调阅权”与“侦查不公开”之
间建立平衡，“侦查终结前——后”“是否牵涉未侦结案件”等时间和内容的标准建立是台湾地区“侦
查不公开”制度精细化发展的方向63。 
从权利面向看，“侦查不公开”的基本功能是保障“无罪推定”、防止名誉损毁。在诉讼权不断
发展的过程中，羁押环节的正当法律程序越来越受到重视，“司法院释字第 737 号解释”即从这一角
度要求刑事诉讼制度对羁押中阅卷权予以保障64，这将在“侦查不公开”与诉讼权利之间形成新的平衡。
此外，台湾地区“司法院释字第 585 号解释”及“司法院释字第 603 号解释”中将“资讯隐私权”纳
                                                             
55 台湾地区现行“刑事诉讼法”第 245 条：“侦查，不公开之。被告或犯罪嫌疑人之辩护人，得于检察官、检察事务官、司法
警察官或司法警察讯问该被告或犯罪嫌疑人时在场，并得陈述意见。但有事实足认其在场有妨害国家机密或有湮灭、伪
造、变造证据或勾串共犯或证人或妨害他人名誉之虞，或其行为不当足以影响侦查秩序者，得限制或禁止之。检察官、检
察事务官、司法警察官、司法警察、辩护人、告诉代理人或其他于侦查程序依法执行职务之人员，除依法令或为维护公共
利益或保护合法权益有必要者外，侦查中因执行职务知悉之事项，不得公开或揭露予执行法定职务必要范围以外之人员。
侦查中讯问被告或犯罪嫌疑人时，应将讯问之日、时及处所通知辩护人。但情形急迫者，不在此限。第一项侦查不公开作
业办法，由司法院会同行政院定之。”  
56 即“检察、警察、调查暨廉政机关侦查刑事案件新闻处理注意要点”。 
57 即“侦查不公开作业办法”。 
58 台湾地区现行“刑法”第 132 条：“公务员泄漏或交付关于‘中华民国’‘国防’以外应秘密之文书、图画、消息或物品
者，处三年以下有期徒刑。” 
59 台湾地区现行“通讯保障及监察法”第 18 条：“依本法监察通讯所得数据，不得提供与其他机关（构）、团体或个人。但
符合第五条或第七条规定之监察目的或其他法律另有规定者，不在此限。” 
60 台湾地区现行“通讯保障及监察法”第 27 条：“公务员或曾任公务员之人因职务知悉或持有依本法或其他法律之规定监察 
通讯所得应秘密之数据，而无故泄漏或交付之者，处三年以下有期徒刑。法官或检察官执行本法而有法官法第三十条第二 
项或第八十九条第四项各款情事者，应移送个案评鉴。公务员或曾任公务员之人违反第十八条之一第二项、第三项规定， 
将本案通讯监察数据挪作他用者，处三年以下有期徒刑。” 
61 台湾地区“个人资料保护法”第 16 条：“公务机关对个人资料之利用，除第六条第一项所规定数据外，应于执行法定职务
必要范围内为之，并与搜集之特定目的相符”。 
62 台湾地区“个人资料保护法”第 44 条：“公务员假借职务上之权力、机会或方法，犯本章之罪者，加重其刑至二分之一”。 
63 关于“司法院释字第 729 号解释”的讨论参见肖琼露：《论台湾地区“权力分立原则”解释的功能主义转向——以“释字第
729 号解释”为中心》，载《台湾研究集刊》2017 年第 4 期，第 54～60 页。 
64 该号“大法官解释”的原因案件即涉及监听译文作为羁押证据向当事人公开的问题。 
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入公法的保障范围。在个人信息权利意识勃兴的时代，隐私权、个人信息自主权保障成为保守侦查秘
密制度的重要价值。 
三、保密义务的认定：检察体制运作的“惯例”不得正当化泄密行为 
台湾地区“刑事诉讼法”第 245 条第 3 项对检察官等“于侦查程序依法执行职务之人员”公开或
揭露侦查获得信息的行为，设定了“目的”和“范围”两项审查内容：“目的”必须是“依法令”“维
护公共利益”或“保护合法权益”；在不满足“目的”标准的情形下，只能向“执行法定职务必要范
围”以内的人员公开或揭露侦查获得信息。黄世铭一方在庭审中围绕“目的”和“范围”提出了法律
意见，试图为自己的行为解套。其中对于新闻发布会的“泄密”行为，黄世铭及辩护人侧重从“目的”
角度论证；对于向马英九等人“泄密”行为，黄世铭及辩护人侧重从“范围”角度论证。尽管辩护意
见提出了若干“行政惯例”及“大法官解释”的法理，法院认为相关法理并不适用于该案，台湾地区
检察权运作的特殊历史脉络衍生的“行政惯例”并没有使黄世铭的泄密行为正当化。 
（一）“目的”的认定标准 
黄世铭及辩护人在庭审中主张，台湾地区检察机关在实务中有向公众主动提供结案书类的惯例65，
且本案中黄世铭行为的“公益性”符合“司法院释字第 689 号解释”（以下简称“释字第 689 号解释”）
所建立的法理66。 
“公益性”的构成。“释字第 689 号解释”主要关注“社会秩序维护法”限制新闻采访者“跟追”
行为的合法性。该号解释认为新闻采访者在报道具有“公益性”的事务时，运用“跟追”方式进行采
访不违反“社会秩序维护法”的规定。在平衡新闻采访者的“新闻采访自由”与被“跟追”者的“行
动自由”过程中，大法官设定了“公益性”的具体标准。法院认为，本案所涉及的是经法定程序限制、
侵害人民秘密通讯自由权利后所得的资料的使用问题，与“行动自由”权利受到不同程度的保障。涉
及通讯监察的权力行使应“使人民之通讯权遭受最小之侵害”，与社会舆论监督权的行使不应使用同
一标准评判。因此，“释字第 689 号解释”所确立的“公益性”构成并不能适用于侦查公开的情形。 
“公益性”的产生时点方面，相关事件受到社会广泛关注应发生于侦查信息公开之前。在本案中，
黄世铭及“特侦组”将通讯监察获取的监听译文在新闻发布会发布之后，案件方成为社会瞩目的焦点。
法院认为，“社会瞩目”并非本案当事人公开侦查内容的原因，而是公开侦查内容的结果。本案中被
告人将侦查内容公之于众的行为不具有“公益性”的前提。 
此外，如果存在其他合法维护公共利益的途径，公开侦查信息的“公益性”标准即不复存在。在
本案中，针对涉案检察官林秀涛的“不法”嫌疑，黄世铭和“特侦组”可以透过“送评鉴”“监察院
调查”等方式追究其责任，并不一定以“舆论公审”的方式进行。 
（二）“范围”的认定标准 
黄世铭及辩护人在庭审中主张，台湾地区检察机关在实务中有向行政机关主动报告案情的惯例。
辩护意见指出，“检察长”或“检察总长”在检察机关侦办社会瞩目或重要人物案件结案前，常常会
在必要时向台湾地区法务主管部门负责人报告。法务主管部门负责人有陈报台湾地区行政机构负责人、
台湾地区领导人的惯例。在本案中，台湾地区法务主管部门负责人涉嫌不法活动，因此，“检察总长”
选择越级向台湾地区领导人报告。辩护意见还列举了 2014 年 10 月任台湾地区法务主管部门负责人罗
莹雪关于涉公众案件中“侦查不公开”的变通的讲话，以及台湾地区检察机关过去在社会瞩目案件中
                                                             
65“法务部 2012 年 10 月 23 日法检字第 10104158660 号函”。 
66“司法院释字第 689 号解释”解释理由书第 10 自然段：“……是新闻采访者于有事实足认特定事件之报导具一定之公益性，
而属大众所关切并具有新闻价值者（例如犯罪或重大不当行为之揭发、公共卫生或设施安全之维护、政府施政之妥当性、
公职人员之执行职务与适任性、政治人物言行之可信任性、公众人物影响社会风气之言行等）……”。 
  
 
 
 
30   30 
向行政官员通报侦办情况的案例67。辩护意见强调，台湾地区领导人、行政机构负责人应对台湾地区的
重大事件有权知悉，泄露的侦查案涉及关系复杂、政争敏感，对于台湾地区领导人、行政机构负责人
而言不属于秘密。台湾地区法务主管部门负责人去留问题的信息，当然属于台湾地区领导人、行政机
构负责人的权限。此外，黄世铭及辩护人还列举了德国法上检察官向法务部长报告的制度实践，证明
行为符合大陆法系地区的检察官行为规范。可以说，辩护意见从现实归纳出“惯例”，“倒推”至“规
范”，试图论证行政机构负责人、台湾地区领导人属于“执行法定职务必要范围”以内的人员。法院
从台湾地区检察体制和台湾地区公法上的权力配置两方面展开论证，全面否定了辩护意见。 
在台湾地区检察体制中，尽管检察官在“组织上”隶属于“法务部”，但检察官行使的权力是“司
法权”，检察机关整体对外具有独立性，行政权不得干预司法权的行使。台湾地区法务主管部门负责
人系政务官，并不拥有“刑事诉讼法”上检察官的职权。依照台湾地区“法院组织法”，台湾地区法
务主管部门负责人对检察机关的权力是监督“检察行政事务”68，这种制度设计的目的是防范政治权力
不当干预刑事司法。台湾地区检察体系内部奉行“检察一体”“上命下从”的原则，但这种领导与被
领导的关系之顶点为“检察总长”，台湾地区法务主管部门负责人并不在“检察一体”的体系之内，
更遑论台湾地区领导人、行政机构负责人69。法院还分析了“检察总长”与台湾地区领导人的关系，指
出尽管“检察总长”由台湾地区领导人提名，但“检察总长”的职位是检察机关中唯一受到法定任期
保障的，“法院组织法”对“检察总长”独立行使职权给予了充分的保障。因此，无论是检察官还是
“检察总长”都没有义务向行政机构的首长报告侦查工作。 
从台湾地区公法上的权力配置看，台湾地区领导人的权力包括外事、军事、人事、“法令公布”、
“赦免”及“院际调解”等，并无介入司法个案侦查、起诉、审判的权力。台湾地区法务主管部门负
责人由行政机构负责人提请台湾地区领导人任命，其是否涉及不法活动看似与台湾地区领导人的人事
权相关。但实际上，台湾地区领导人任免台湾地区法务主管部门负责人的人事权力主要涉及政治责任，
而非法律责任。有无行政不法并不影响“阁员”的政治任命。法院指出，德国法对台湾地区的实践无
拘束力。德国法上的制度实际运行中，检察官与法务部长的互动也是有明确的界限，法务部长的“外
部指令权”不得进入检察官的司法专业领域，检察官就重大案件对法务部长的信息通报仅限于因应媒
体或民主监督的基本需求。因此，德国法上的制度对辩护主张并无意义。 
（三）审查标准的延续 
无论从法理还是制度上，本案中“检察总长”都没有正当地向行政官员报告侦查信息。其实，这
从台湾地区“刑事诉讼法”第 245 条的修正历史可以看出相关立法意图。2000 年的条文修正仅规定了
于侦查程序依法执行职务人员“不得公开揭露”侦查信息，而 2012 年的条文修正立法理由中强调了“侦
查内容不公开”的目的是防止当事人的权益受到影响70，增加了“范围”的要件。本案中，法院的法律
见解则是强调了台湾地区领导人、行政机构负责人、法务主管部门负责人为检察机关以外行使行政权
的人员，不在“必要范围”内。本案中法院的论证，强调了检察官依法保守侦查秘密之严格义务。 
                                                             
67 2001 年台湾地区“台湾台北地方法院检察署”向台湾地区法务主管部门负责人陈定南报告将起诉民意代表罗福助伤害案、
2005 年“检察总长”吴英昭向台湾地区领导人陈水扁报告台湾地区领导人办公室副秘书长陈哲男涉嫌弊案。 
68 参见台湾地区“法院组织法”第 111 条：“各级法院检察署行政之监督，依左列之规定：一、法务部部长监督各级法院及分
院检察署。……” 
69 关于此法律见解，本案辩方的专家证人、台湾地区“中研院”院士、资深公法学者胡佛有不同看法。参见胡佛：《时论——
光天化日 陷人于罪》，载台湾地区“中时电子报”网站， http://www.chinatimes.com/newspapers/20140107000509260109，
下载日期：2017 年 11 月 19 日。 
70 立法理由为“基于‘不得公开揭露’定义不明，各检调人员或告诉代理人等解读各异，造成当事者被围堵、公开批判、错
误讯息影响相关人权益，甚至危及性命，建议修正第三项，明定不得公开或揭露予执行法定职务必要范围以外之人员。” 
  
 
 
 
31  31
马英九被公诉的“泄密案”中，一审和二审法院在认定事实基础上，延续了黄世铭“泄密案”中
运用的审查逻辑。在明确了马英九作为台湾地区领导人的“公务员身份”之后，法院认为其行为“目
的”并非执行法定职务，且泄露信息的对象江宜桦及罗智强不属于有权知悉相关资料的“范围”，两
方面均超越了实在法的规定，“构成要件该当”。 
四、保密义务的例外：公法层次的“阻却违法事由” 
黄世铭“泄密案”定谳以后，马英九案的事实及“构成要件”层面辩护空间受到限缩，“阻却违
法事由”成为辩诉双方主要的攻防点。关于台湾地区领导人的公务员身份以及“公开”“泄露”等行
为定性的问题，辩诉双方各执一词。自检察官起诉书引用“司法院释字第 729 号解释”协同意见书开
始，检方和辩方的法律争论便从“法律”扩大到公法领域。一审法院从台湾地区关于台湾地区领导人
“权限争议处理权”的规定出发71，论证了马英九具备“阻却违法事由”，无须为“泄密”行为承担刑
事责任。二审法院参酌了检方提供的公法学者鉴定意见，认定马英九在“泄密”时并未行使公法上的
“权限争议处理权”“阻却违法事由”不成立，应当承担刑事责任。 
（一）关于“侦查不公开”与台湾地区领导人权限的公法辩论 
2017 年 3 月，“台湾台北地方法院检察署”在起诉书中即大量引用台湾地区宪制性制度和“大法
官解释”等公法规范，试图从“权力分立”的角度论证马英九负有保障人权、严守权力边界的义务。
首先，检察官从“司法院释字第 585 号解释”引出各权力“核心领域”不受侵犯的原理，强调了“权
力分立与制衡”作为基本原则的地位。然后，检察官列举了台湾地区关于台湾地区领导人职权的具体
规定72，并结合“司法院释字第 627 号解释”论证了台湾地区领导人系行使行政权的“最高行政首长”。
在此基础上，检察官分别从保障人权和获取检察机关卷证资料应遵守的限制两个方面，分析了台湾地
区领导人行使权力的要求。其中，检察官在起诉书中特别引用了“司法院释字第 729 号解释”73及苏永
钦大法官在该号解释的协同意见书74，强调了检察机关的独立地位，以及其他权力行使在涉及检察权时
应有的克制。 
在庭审中，马英九的辩护意见则从起诉书引用的“司法院释字第 585 号解释”和“司法院释字第
627 号解释”中解读出台湾地区领导人的“行政特权”“国家机密特权”。“司法院释字第 585 号解
释”是“三一九枪击事件”后，围绕立法机构是否有权组成调查委员会开展调查的争议展开，“司法
院大法官”论证了台湾地区领导人拥有“行政特权”，其中包括决定不公开正在进行中至犯罪侦查之
相关权力。“司法院释字第 627 号解释”的原因案件为陈水扁涉嫌腐败案件的刑事调查，“司法院大
法官”在该号解释论证了台湾地区领导人拥有的“不公开秘密”的权力，即“机密特权”。辩护意见
对“行政特权”和“机密特权”进行了扩张解释，将原解释中“不公开的特权”解读为“决定是否公
开的权力”，甚至包括“获得侦查秘密的权力”“决定是否属于秘密的权力”。对此，检方提出了不
                                                             
71 台湾地区现行“中华民国宪法”第 44 条：“总统对于院与院间之争执，除本宪法有规定者外，得召集有关各院院长会商解
决之。”该概念亦称为“院际调解权”。 
72 包括“院际调解权”，起诉书表述为“权限争议处理权”。 
73 起诉书引用“释字第 729 号解释”解释文：“检察机关代表国家进行犯罪之侦查与追诉，基于权力分立与制衡原则，且为保
障检察机关独立行使职权，对于侦查中之案件，立法院自不得向其调阅相关卷证。立法院向检察机关调阅已侦查终结而不
起诉处分确定或未经起诉而以其他方式结案之案件卷证，须基于目的与范围均属明确之特定议案，并与其行使宪法上职权
有重大关联，且非属法律所禁止者为限。如因调阅而有妨害另案侦查之虞，检察机关得延至该另案侦查终结后，再行提供
调阅之卷证数据……”。 
74 起诉书引用“释字第 729 号解释”苏永钦大法官协同意见书：“……在结案前绝对不可以，在结案后，则须符合四个条件才
可以，理由则为保障检察机关独立，其背后实现的是公权力各有其核心领域（以侦查为检察权核心内容），并防止其他权力
的不当干预（相互制衡）。把立法院为落实其核心的立法权，而对相关机关行使的信息权，因触及检察权的核心而作这样的
特别限制，一直到脱离其核心地带为止……”。 
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同意见。 
一审法院对前述“大法官解释”中的公法问题未置可否，而直接从“刑法”“通讯保障及监察法”
“个人资料保护法”等“法律”位阶的制度，将本案涉及的事实涵摄其中，认定马英九的行为违反“刑
法”“通讯保障及监察法”“个人资料保护法”等相关规定，“构成要件该当”。 
（二）“权限争议处理权”作为“阻却违法事由” 
台湾地区“刑法”第 21 条规定：“依法令之行为，不罚。”一审法院认为，马英九系行使台湾地
区领导人的“权限争议处理权”过程中向江宜桦等人泄露侦查秘密，可主张“法律上正当事由而阻却
违法”。一审判决关于“权限争议处理权”的解读，特点如下： 
其一，关于台湾地区领导人职权的规定来自于起诉书。经比较，判决书中对台湾地区领导人职权
所涉及规定的列举文字与起诉书中相关表述完全一致。检察官在起诉书中列举台湾地区领导人职权是
为了论证其行使的是行政权，进而提出其权力行使的有限性。起诉书中的相关引用最终成为法官论述
被告无罪的依据； 
其二，一审法院对“权限争议处理权”作了扩大解释。就“院际争议”而言，从字面上看，“院
与院间之争执”应理解为现实中的争执。判决将这一理解扩大到“潜在、可能发生之争议”，这就使
台湾地区领导人行使“院际调解权”的时间节点从事后到事前，功能上从纠纷解决转向争端预防； 
其三，一审法院将“司法关说”事件定性为“院与院之间重大争议”。判决书以“司法院释字第
392 号解释”对检察权属于广义司法权的论断为基础，将“院与院之间重大争议”转换为“权力与权
力之间的重大争议”，认为“九月政争”的原因事件“司法关说”系立法权、行政权对司法权的干扰。
判决还结合相关事实加以论证，得出了台湾地区领导人可以对此行使“权限争议处理权”的结论。 
一审法院在探讨“权限争议处理权”行使的限制时，也结合通讯监察所影响的通讯自由、个人隐
私等权利的保障，指出“权限争议处理权”的行使手段适当且为达成目的所必须，应符合比例原则。
而马英九在行使“权限争议处理权”时，向江宜桦、罗智强口头转述相关侦查信息，目的正当、手段
恰当、损害较小，符合比例原则。 
（三）“权限争议处理权”的否定性见解 
台湾地区宪制性制度和“大法官解释”在台湾地区检察机关起诉书中并不常见。就“阻却违法事
由”的法令范围看，宪制性制度是否可被纳入“法令”、如何纳入“阻却违法事由”，尚未形成稳定
的见解。在台湾地区“最高法院”2015 年“台上字第 555 号刑事判决”中，当事人以公法上新闻自由
主张“阻却违法”，法院将其定性为“超法规之阻却违法事由”，在具体适用时加入了公法上不同价
值的衡量。“院际调解权”作为“阻却违法事由”时，是否也要加入权利保障的价值衡量？此外，根
据台湾地区公法学教科书，“权限争议处理权”被归入公法上事实行为75，被认为是受到负面评价的权
力76，而非一审判决所认为属于有积极作用的权力。一审判决援用台湾地区宪制性制度的论证引发了争
论77。 
向二审法院上诉过程中，“台湾高等法院检察署”委托公法学者就台湾地区领导人的“机密特权”
内涵、“权限争议处理权”等问题出具“法律意见书”（以下简称“意见书”）78。“意见书”围绕一
                                                             
75 参见吴庚、陈淳文著：《宪法理论与政府体制》，作者 2014 年自版，第 439～441 页。 
76 林子仪等著：《宪法——权力分立（增订 2 版）》，新学林出版股份有限公司 2014 年版，第 337 页。 
77 一审判决书刚刚发布，台湾地区就有相关争论。参见吕丁旺：《误入宪法丛林的法律判决》，载台湾地区《苹果日报》网站， 
https://tw.appledaily.com/headline/daily/20170905/37771115/；刘昌坪：《律师刘昌坪专栏：法官怎能不适用宪法》，载台湾地
区《苹果日报》网站， https://tw.appledaily.com/realtimenews/article/new/20170911/1201671/，下载日期：2017 年 11 月 19 日。 
78 参见 2018 年 3 月 31 日“台湾高等法院检察署新闻稿”附件，主笔学者为刘静怡教授和林明昕教授。 
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审判决及二审庭审中主要争议问题提供了学理意见：“意见书”主张台湾地区领导人具有的“机密特
权”应在“权力分立”的论域中加以分析，旨在“保密”而非“泄密”，不能证成台湾地区领导人拥
有不受监督的权力；“意见书”认为台湾地区领导人的固有职权并不包含取得、处理或公开检察官侦
查秘密；“意见书”回顾台湾地区宪制性制度的变迁，强调在台湾地区当下的体制中，对“权限争议
处理权”扩大解释显得不合时宜，本案被告的行为也难被行使“权限争议处理权”涵摄；“意见书”
最后指出，本案被告不具备合法权限，因此“比例原则”的适用缺乏必要的前提。 
二审法院改变了一审法院采用“权力与权力之间的重大争议”来界定“权限争议处理权”（判决
采“院际调解权”表述），转而限缩解释为“院与院之间重大争议”。在此基础上，二审法院认为“特
侦组”侦查的案件无关“五院权限行使争执”，且马英九未召集立法机构参与调解，行为内容也不符
合“院际调解权”。据此，二审法院否定了一审判决无罪的“阻却违法事由”，改判马英九罪名成立。 
五、检察体制的司法确认与“未完待续”的公法争议 
马英九“泄密案”的二审改判，在社会上引起了广泛关注，当事人马英九表态要“上诉到底”79。
由于该案涉及台湾地区主要政党，后续的诉讼必定受到社会各界强烈关注，政治对立、法律上的不同
理解必将引发争论。 
从已决案件观察，当事人行为的事实认定已经无原则性争议，同时，台湾地区检察体制在系列案
件中得到了司法确认。自上世纪 60 年代以来，台湾地区检察权与行政机关的关系一直处于变化中。从
1980 年的“审检分隶”开始，台湾地区检察权的独立行使与来自行政分支的“外部指令权”关系的理
论与现实一直存在落差。特别是“检察总长”改由台湾地区领导人提名、立法机构行使同意权之后，
台湾地区领导人、“检察总长”、法务主管部门负责人、下级检察机关之间的关系在政党政治和司法
体系内部政治斗争的影响下变得更加复杂。保障检察官恪守法定义务，抵御政治力的不当操控成为检
察体制设计的难题。马英九、黄世铭涉及“泄密案”中，法院坚持了“检察总长”是“检察一体”顶
点的见解，否定了实践中形成的检察机关与行政分支之间暧昧关系的正当性。在这一见解下， 检察官
等侦查主体应会更加谨慎地处理与行政权之间的关系，保守侦查秘密，而“检察总长”获罪具有指标
意义。 
马英九“泄密案”的主要法律争议已经由刑事法领域转入公法领域，作为“法律审”的第三审法
院对相关公法问题持何种见解，将影响到上诉的结果。公法争议并不会因为终审判决“定争止纷”，
如果终审仍判定马英九罪名成立，其仍可以“权限争议处理权”的理解错误而声请“大法官解释”争
取救济。在这场“未完待续”的公法争议中，“权限争议处理权”将继续作为主要争点。从台湾地区
宪制性制度的运作观察，近年来“权限争议处理权”已出现在“司法改革”决策体制争议中80，成为政
治纷争的焦点。如果法院延续对台湾地区领导人的法律地位、职权及权威的肯定性见解81，马英九获得
无罪判决同时，台湾地区领导人未来滥权的风险也会提升，相关制度的发展和影响有待观察。 
 
                                                               （责任编辑：常  琳） 
                                                             
79 参见佚名：《马英九因泄密获刑？本人亲自出面回应：上诉到底》，http://news.cctv.com/2018/05/15/ARTICmJKMbSyhdXon 
SEW5YIl180515.shtml，下载日期：2018 年 3 月 16 日。 
80 参见刘文戈：《台湾地区新一轮“司法改革”初探：模式、法理与影响》，载《台湾研究》2017 年第 1 期，第 89～91 页。 
81 柯建铭自诉案二审“台湾高等法院”2017 年“上易字第 819 号刑事判决”指出：“……中央阁员如有风纪问题，总统出面
了解，并同行政院院长处理，以解决政治风暴、维持政局安定、维护国家利益，合于台湾近年来政治现象，与宪政体制不
相违悖。” 
